


























 教授 稲葉馨 助教授 飯島淳子
 論文内容の要旨
 本論文は, 主として, 「警察」 行政の代名詞ともいえる 「危険防御 (Gefahrenabwehr)」
 活動に関する個別法の規範構造を解明することを通 じて, 今日における警察規制権限の適
 正な行使をいかにして確保 していく か, という問題に取り組むものである。
 序論では, わが国の警察法研究は, 警察権の限界論を中心とする古典的警察法理論から
 出発 したが, 近時では, 「警察」 は個人保護のためにも積極的に活動する任務を有すると
 の見解や, 「危険」 閾に達しない 「リスク」 への積極的対応 (「危険配慮」) を説く環境法
 学説の影響下, 警察規制権限の積極的発動を 「なし崩 し的に」 正当化しようとする傾向が
 強まっているとの認識を示す。 しか し, そのような傾向は, 古典理論の正確な理解や実定
 法の緻密 な分析に基づいたものとは言い難いと し, これらの議論に多大な影響を及ぼして
 きた ドイツ法 (法令・判例・学説等) を主たる素材として考察を進める, とする。
 本論は 「第1部 警察権力の 『法』 化」 と 「第2部 危険防御の規範構造」 との2部構
 成となっている。 第1部では, まず, 古典的警察法理論の形成者とされる 0.Mayer の理
 論を検討し (第1章), その警察法理論の中核に置かれていた 「臣民の非妨害義務」 (個人
 の生活領域に由来する善き秩序への妨害を行わない社会的義務) にせよ, 警察権力の前提
 となる国家 (権力) にせよ, 前法的なものとして措定されていたため, その理論は, 授権
 規定の不十分性を補う面を有し得たものの, 法実証主義を貫くことができず, また警察法
 令の豊 かな整備 ・発 展を促す ものとはな らなかったとする。
 続く, 第1部第2章では 「自由の二律背反」 と題 し, 国家権力の積極的発動を求める理
 論と して近時有力に唱えられている基本権保護義務論の根拠付けを検証 し, ここでも, 実
 効的な危険防御・公共の安全と秩序の維持を実定法の外に措定された 「国家」 に求める
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 (0.Mayer類似の) 思考が見られると指摘している。 そして, このような 「法外的要素」
 の混入は, 「実効的」・「現実的」 な 「危険防御」 という目的思考を強く持つ従来の 「警察
 法」 的発想に由来する面があるとし, この 「警察法理論に付着する非法実証主義的思考か
 ら脱却」 するためには, 「私人保護のための緻密な法的仕組み, すなわち危険防御の規範
 構造を, 個別の実定法の中において 『発見』 し, 公権力の行使の軌道を明確にすること」
 が必要であるとする。
 この本論文を貫く基本視角から, 第2部では, 統一警察法模範草案 (1977年制定・
 1986年改正) と連邦イミシオン防止法 (「大気汚染, 騒音, 振動および類似の事象に
 よる有害な環境影響の防止のための法律」 =1974年制定) を主たる素材と して, 危険
 防御の規範構造が詳密に検証される。
 第1章 「古典的警察法の規範構造」 では, こ一 れまで警察介入請求権の成立要件の解明に
 成功 していないのは危険概念の定式化の失敗にその主たる原因があると し, 警察法理論の
 キー概念である 「危険」 概念の法実証主義的解明を試み, 結論として, 危険概念に内在す
 る損害の 「蓋然性」 を, r帰納的確率」 (事実ではなく, 諸命題間の推論関係) と理解する
 ことによって, 類似概念 (「リスク」・「危険の疑い」 等々) も含め統一的説明が可能とな
 るとする。
 これを踏まえて, 第2章 「環境法の規範構造」 では, 連邦イミシオン防止法を中心に,
 今日における警察法理論のあり方を, 古典的警察法理論との連続と発展という視点から,
 解明する。 まず, 環境 (第三者) 保護の観点から, 環境 (警察) 法の特徴とされる 「危険
 配慮」 概念 (同法5条1項2号の 「有害な環境影響に対する配慮」 要件) を検討し (第2
 款第1節), 配慮義務の導入は, 損害発生の蓋然性に関する基準の変化 (適正[Eignung]
 の二重化二損害惹起に r相応 しい」 イミシオンを起こすのに r相応しい」 場合に=による
 規範的因果関係の変化) を意味するもので, 「危険防御」 からの質的転換までもたらすも
 のとは言えないとする。 次いで, 事業者の経済的利益保護の観点から, 施設 (設置・稼動)
 許可後の危険発生に対する事後措置のあり方を, いかなる範囲に許可の安定化機能 (存続
 効) が及ぶかという問題に焦点をあてて考察し (第2款第2節), そこでは, 事後措置の
 行使に関 し事業者の利益と公衆・第三者の利益を衡量 した (比例原則に即 した) 構成要件
 規定を設けることにより, 事業者に事業遂行に係る一定の信頼保護 (許可の法形成的効果)
 を与えているとの帰結を導き出す。
 結論として, 今日の危険防御の規範構造は, とく に環境法分野における新たな危険に対
 処するため, 事業者の事業活動を継続的・動態的に監督する法的仕組み, 事業者と公衆・
 ・第三者の利益を考慮に入れた比例的なリスク配分に基づく規定にその特色を有 し, 事業者
 の法的地位 をあらか じめ法律の仕組みの中 で明確 にすることによって より 実効的 な危険
 防御を図ろうと しているとする (第3款)。 重要なことは, これが警察法理論のパラダイ
 ム転換をも意味するか否かを問うことではなく, 古典的警察法理論との緊張を意識 しつつ
 バランスのとれた警察権行使のあり方を実定法に則 して解明するため, 法外的要素の混入
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 を排 して, 個々の実定法における概念を明確化 し, その緻密な諸利 益保護のシステムを 「発
 見」 することである, として本論文を結んでいる (おわりに)。
 論文審査結果の要旨
 本論文は, A4版265頁, 約37万字におよぶ力作である。 主題に関連する日・独の
 文献を網羅的に渉猟するだけでなく, 公法・私法論のような行政法の基礎に関わる文献,
 さらに歴史学や論理学等法学以外の分野にも及ぶ文献を読み込んで, 研究に厚みを加える
 ことに成功している. また, プロイセン上級行政裁判所や ドイツ連邦行政裁判所の判決を
 はじめとする多数の裁判例や立法資料 (史料) 等も駆使 して, 論文の精度・説得力を高め
 るものとなっている。
 これまで, わが国にける警察法研究は, 比例原則を含む 「警察権の限界」 論を中心に行
 われてきたが, 近時では, 警察権の積極的発動を求める議論 (基本権保護義務論・危険防
 止義務論・警察介入請求権論など) に関心が集まっている。 これに対し, 本論文は, 古典
 的警察法理論が, 科学技術の進展によるリスク の増大等, 新たな問題を前にして新たな対
 応を求められていることを認めっつ, 「古典的警察法」 と現代警察法を代表する環境法の
 危険防御に関する法構造 (その中心にある 「危険」 概念) の特色を析出し, 的確かっ明晰
 な問題意識と包括的な視点をもって警察法の主題に正面から取り組んでいる。 O.Mayer 警
 察法理論や基本権保護義務論における非法実証主義的要素の摘出, 警察法における 「危険」
 概念の分析と再構成, 環境法の施設許可制度に 「継続的監督法関係」 を見出し, 公衆ない
 し第三者保護の視点のみならず事業者の利益保護 の視点をも加 えてその特色を解明 した
 こと, 等々, 重要で興味深い指摘・考察が全編にわたって見られる。 特に, 「危険防御」
 と 「危険 (リスク) 配慮」 とを対抗的に捉える見解が広まっている中で, その異同を明確
 化し, 異質のもの (質的転換) と捉えるべきではないと している点は, 注目に値しよう。
 本論文は, これまでの警察法理論に付着 しがちな非法実証主義的思考から脱却するため
 に, 「危険防御の規範構造を, 個別の実定法の中において 『発見』 し, 公権力の行使の軌
 道を明確にすること」 をねらいと している。 上述のとおり, その目論見はかなりの成功を
 おさめている。 ただ, 現代警察法の分析・検討の対象が, ほぼ連邦イミシオン防止法に限
 られている点には若干の不満が残る。 本論文の重要な成果をもとに, いわゆる原子力法や
 水管理法といっ た法分野へと研究の歩を進めていく ことは, 今後の課題であろ う。
 以上, 本論文は, その明晰な問題意識にもとづく緻密な分析と説得力のある論理展開・
 結論の提示等において優れているだけでなく, 資料 (文献) を包括的に渉猟 して丹念に読
 み こ. な して いる点でも高く評価できるものであり, 博士論文の水準に達 しているものであ
 ると認められる。
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